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Het voorwaardelijk afstandslegaat als alternatief 
voor de verticale erfstelling? 
‘Evenwel’ en ‘onmiskenbaar’ géén recht van 
overgang verschuldigd!  
(Conclusie A-G Niessen 3 augustus 2006) 
 
Een van de taken van de estate planner is het familiaal registergoed zonder 
kleerscheuren, oftewel zonder successierecht (over toekomstige waardestijgingen) 
én zonder overdrachtsbelasting, naar de volgende generatie over te hevelen. 
Een geliefde methode hiervoor is de zogeheten ‘koop met uitgestelde levering tot 
overlijden’ met testamentaire ‘nabrander’. Dit geldt zeker voor de periode vóór 
’31 maart 1995, 18.00 uur’ toen de ‘economen’ nog niet met overdrachtsbelasting 
getroffen werden. 
 
In het verleden werd handig ingespeeld op het feit dat de Wet op belastingen van 
rechtsverkeer erfrechtelijke verkrijgingen met rust laat, artikel 3 lid 1 letter a WBR. 
Deze verkrijgingen waren immers reeds met successierecht belast, zo was de 
gedachte van de wetgever. ‘Mooi niet!’, dacht de estate planner. Tijdens het leven 
werden reeds verkoopverplichtingen aangegaan met betrekking tot de onroerende 
zaak en werd de koopprijs vastgeprikt. Dit had met enige testamentaire creativiteit tot 
gevolg dat de waardestijging van de onroerende zaak successierechtelijk buiten 
schot bleef. 
 
Afwikkeling van een en ander vereist grote notarieel-fiscale deskundigheid. Wie de 
verkeerde beslissing neemt, betaalt (wellicht) én successierecht én overdrachts-
belasting? Wie de klok heeft horen luiden, kan de schade tot één van beide 
belastingen beperken. En wie de klepel weet te hangen, betaalt geen enkele 
belasting. A-G Niessen wijst ons wellicht de (nieuwe) belastingvrije weg, zij het dat in 
de kwestie waarin hij concludeerde het recht van overgang centraal stond. 
 
In EstateTip Review 2004-28 beschreven wij de onder nieuw erfrecht fiscaal 
interessante route in deze, te weten het enig erfgenaamschap van de koper met 
legaten aan de broers en zusters van onverdeelde aandelen (als alternatief voor de 
verticale ouderlijke boedelverdeling). Eerlijk is eerlijk. Het is zwaar geschut, maar 
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toch. Het fiscale doel heiligt nogal eens de erfrechtelijke middelen. Legitimarissen 
kunnen – sinds 1 januari 2003 – zoals bekend, goederenrechtelijk gezien, ook geen 
roet meer in het eten gooien. 
 
Door het enig erfgenaamschap wordt (ook bij meerdere kinderen) de casus van 
HR 16 september 1992, BNB 1992/384 nagebootst. De Hoge Raad gaf immers in dit 
arrest een vrijgeleide voor het successierecht aan de economisch eigenaar die 
tevens enig erfgenaam is. De leveringsverplichting mocht als passiefpost worden 
opgevoerd. Overdrachtsbelasting is op grond van artikel 3 lid 1 letter a WBR niet aan 
de orde. Door het enig erfgenaamschap worden verdelingsperikelen voorkomen. 
Toedeling aan de koper zou immers geen verdeling in de zin van artikel 3 lid 1 letter 
b WBR oftewel in de zin van artikel 3:182 BW opleveren, maar de nakoming van een 
reeds tijdens het leven gesloten overeenkomst. En dus tot overdrachtsbelasting 
leiden. 
 
Waarom biedt een eenvoudig legaat aan de koper van de ‘lege juridische huls’ in 
deze dan geen soelaas?  
 
Op grond van HR 4 maart 1987, BNB 1987/150 geldt de belangrijke regel dat op de 
waarde van het legaat (van de eigendom van de ‘bakstenen’) successierechtelijk niet 
de waarde van de leveringsverplichting in aftrek mag worden gebracht, omdat aan 
deze verplichting na afgifte van het legaat geen betekenis meer toekomt. De koper 
heeft twee vorderingsrechten: één ten titel van koop en één ten titel van legaat. Hij 
zal een van de twee ‘kwaden’ moeten kiezen. Of successierecht of overdrachts-
belasting. Tweemaal leveren en tweemaal eigenaar worden van dezelfde onroerende 
zaak gaat nu eenmaal niet. Dit laatste brengt met zich dat als men kiest voor de 
uitvoering van het legaat, de leveringsverplichting uit koop als passiefpost in de 
nalatenschap wegvalt. En op dat moment wordt de lege juridische huls een 
waardevolle juridische huls. Successierechtelijke heffing is een feit. 
 
Een legaat van de lege juridische huls was dan ook weliswaar ‘done’ in het licht van 
de overdrachtsbelasting, doch, zoals gezien, successierechtelijk ‘not done.’ 
 
Hier lijkt kentering in te kunnen komen. Aan de door A-G Niessen behandelde casus 
lag een heel mooie testamentaire ‘modelclausule’ ten grondslag. Of het nu goed gaat 
of niet, dat moeten we nog zien, nagedacht is er in ieder geval wel: 
 
‘Ik legateer de juridische eigendom van mijn in Nederland gelegen percelen 
landbouwgrond aan ‘koper’ (belanghebbende) onder de voorwaarde dat afstand 
wordt casu quo is gedaan van het recht op juridische levering, zoals vermeld in 
de akte van economische eigendomsoverdracht.’ [Cursivering van ons, SBS] 
 
De inspecteur had zich echter in de bezwaarfase reeds op het standpunt gesteld, 
indachtig de regel van BNB 1987/150, dat ten tijde van het overlijden geen 
leveringsverplichting op de onroerende zaken drukte. Hof Den Bosch maakte hier 
echter op 27 augustus 2004 korte metten mee: 
 
‘Belanghebbende had het legaat immers ook kunnen verwerpen. Zolang hij dit 
niet deed, had het leveringsrecht betekenis. Voor dat geval zijn partijen het eens 
dat de leveringsplicht de waarde van de verkrijging ten tijde van het overlijden 
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zodanig drukt dat er geen belastbare verkrijging door belanghebbende als 
legataris overblijft.’ 
 
Een gevoelige successierechtelijke klap voor de fiscus. De staatssecretaris van 
Financiën trok dan ook meteen ten strijde met het cassatiemiddel dat ’s-hofs oordeel 
dat de waarde van de leveringsverplichting in mindering komt op de waarde van het 
krachtens erfrecht verkregen legaat onjuist is, omdat de leveringsverplichting door de 
keuze voor het legaat teniet is gegaan. 
 
A-G Niessen lijkt in eerste instantie met de staatssecretaris mee te gaan en te zullen 
leunen op de klassieker van de Hoge Raad van BNB 1987/150 (leverings-
verplichting niet aftrekbaar), maar dan komt ‘evenwel’ een ommekeer: 
 
‘6.5. Uit 's Hofs vaststellingen en de stukken van het geding blijkt (evenwel) 
dat het legaat is gemaakt onder de voorwaarde dat belanghebbende – als 
legataris – afstand doet van zijn uit de economische eigendomsoverdracht 
voortvloeiende recht op levering van de juridische eigendom van de percelen 
landbouwgrond. 
Daardoor staat tegenover de waarde van de verkrijging een evengrote 
verplichting – een verbintenis in termen van HR 4 maart 1987, nr. 23 876, BNB 
1987/150* (zie 5.15 en 5.29 hierboven) – tot afstand van het leveringsrecht. Dat 
– ook in casu – daarvoor geen aftrek kan worden gegeven vanwege het feit dat 
belanghebbende een waardevol recht op overdracht uit hoofde van de 
overeenkomst prijsgaf, leid ik, anders dan Verstraaten en Van Mourik (zie 5.20 
en 5.21) niet af uit BNB 1987/150; in die zaak bestond een dergelijke 
verbintenis namelijk niet. [Cursivering van ons, SBS] 
 
6.6. In fiscale zin kwalificeert de onderhavige afstand van het recht op levering 
– een schuldvordering die hij jegens de boedel heeft, en niet geldend kan 
maken (zie 3.12) – als een aan het legaat verbonden last, die voor de 
vaststelling van de verkregen waarde in aftrek mag worden gebracht (vgl. art. 5, 
lid 1, SW 1956).’ 
 
Een nieuw denken dat, nadat de Hoge Raad ook de erfrechtelijke zegen gegeven 
heeft, nieuwe mogelijkheden biedt in de estate planningspraktijk. 
 
We zijn er echter nog niet. Het ging in casu om een overleden ‘niet-inwoner’ zodat 
wij, gelet op de aard van de binnenlandse bezittingen, te weten onroerende zaken, 
het terrein van het recht van overgang betreden. Oftewel geen vrijstellingen en in 
beginsel geen aftrek van schulden. Het terrein waar de dreiging geldt van het 
‘knippen en scheren’ met de Barbier, HvJ EG 11 december 2003, NTFR 2004/115, 
V-N 2003/63.16. Wordt echter met de ‘Barbier-regel’ alleen geknipt en geschoren op 
het terrein van de ‘klassieke econoom’ of ook bij erfrechtelijke verplichtingen, zoals 
bij een legaat tegen inbreng van de waarde? Zie in deze wat de aftrekbaarheid van 
de (verbintenisrechtelijke) legitieme betreft als last voor het recht van overgang 
B.M.E.M. Schols in het recente preadvies, Nieuw erfrecht in de praktijk, een evaluatie 
(KNB 2006), paragraaf 3.5 over de ‘Italiaanse weduwe en de Barbier’. 
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A-G Niessen gaat in ieder geval recht op het doel af. Geen lange omhalen: 
 
‘Het recht van overgang voorziet echter niet in de mogelijkheid tot aftrek van 
een (dergelijke) last, hetgeen onmiskenbaar en zonder twijfel niet in 
overeenstemming is met de eisen die het EG-recht stelt (…), zodat deze 
(aftrek)beperking in zoverre als niet geschreven moet worden beschouwd.  
De slotsom is – en blijft – derhalve dat belanghebbende over zijn legaat geen 
recht van overgang is verschuldigd, wat er zij van de aan 's Hofs oordeel ten 
grondslag liggende motivering.’ 
 
Een nieuwe tool lijkt geboren. Maar allereerst onze complimenten aan de notaris die 
de betreffende testamentaire clausule ontworpen heeft. Hij heeft (met A-G Niessen) 
het erfrechtelijke denken weer een stap verder gebracht. 
 
Zoals u weet blijft bij ons voorzichtigheid troef tot de ‘Hoge Raadsheren’ arrest 
gewezen hebben. Daarnaast zal steeds de vraag gesteld dienen te worden in 
hoeverre deze voor het recht van overgang neergelegde gedachte ook in een 
‘successierechtelijke’ casus opgeld doet? 
 
Met een mooi vangnet kan en zal er waarschijnlijk in de wereld van de estate 
planning ongetwijfeld al gewerkt gaan worden met deze nieuwe ‘verticale obv’. 
Oftewel de erfrechtelijke laboratoria draaien nog steeds en met veel plezier vele 
overuren. 
 
Estate planners doen niet alleen steeds meer ‘alsof’, maar doen het ook steeds vaker 
‘onder voorwaarde’ zo blijkt maar weer. 
 
Tot volgende week! 
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